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RESUMEN El presente trabajo analiza la regulacion europea de los prestadores
de servicios basicos de plataforma que, por su posicién en el mercado dig-
ital, han sido designados guardianes de acceso por la Comisiéon Europea. El
Reglamento de Mercados Digitales impone a estos empresarios una serie de
obligaciones y prohibiciones, creando un ordenamiento regulador del mercado
paralelo al tradicional Derecho de la competencia. El Reglamento de Merca-
dos Digitales se postula expresamente como garante de la disputabilidad y la
equidad del mercado digital, lo que en el fondo supone asumir que el Derecho
de la competencia es incapaz de salvaguardar estos valores. Tras presentar al
protagonista de la mencionada norma, adentrandonos en los requisitos que
justifican la consideracion del prestador de servicios como guardidn de acceso
y en las caracteristicas del mercado digital, se examinan las obligaciones mas
significativas que se imponen a estos nuevos actores econémicos. Finalmente,
indagaremos en la relacién entre el Reglamento de Mercados Digitales y el
Derecho de la competencia, poniendo en cuestién la conveniencia de promul-
gar una norma al margen de este sector del ordenamiento, en lugar de abordar
su reforma integral para tener en cuenta las especialidades del sector digital.
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plataforma.
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ABSTRACT This paper analyzes the European regulation of core platform ser-
vice providers, which due to their position in the digital market have been des-
ignated by the European Commission as gatekeepers. The Digital Markets Act
imposes several obligations and prohibitions on these entrepreneurs, creating
a market legal system parallel to traditional Competition Law. The Digital Mar-
kets Act explicitly claims to be the guarantor of the contestability and fairness
of the digital market, which basically means that it assumes that Competition
Law is unable to safeguard these values. After introducing the protagonist of
the regulation, delving into the requirements that justify the consideration of
the service provider as a gatekeeper and the characteristics of the digital mar-
ket, the main obligations imposed on these new economic actors are examined.
Finally, we will examine the relationship between the Digital Markets Act and
Competition Law, questioning the advisability of enacting a regulation outside
this sector of the legal system, instead of addressing its comprehensive reform
to take into account the specificities of the digital sector.

KEYWORD Competition law; gatekeeper; European internal market; Digital
Market Act; core platform service.

I. Introduccién

El 25 de junio de 2023 comenzé a aplicarse en su integridad el Reglamento de Mer-
cados Digitales (RMD)!, procediéndose por la Comisiéon Europea el 6 de septiembre
de ese mismo ano a la designacién de los primeros guardianes de acceso®. A su vez,
estas compaiias han tenido un plazo de seis meses para adaptar la prestaciéon de sus
servicios basicos de plataforma en la Unién Europea (UE) y cumplir las obligaciones
y prohibiciones impuestas por el RMD.

Ha considerado, en definitiva, la Comisién Europea que, por su posicién en el
mercado como prestadores de servicios basicos de plataforma, resulta necesario para
salvaguardar la disputabilidad y la equidad del mercado imponer a estas empresas
ciertas obligaciones y prohibiciones, segin lo establecido en los articulos (arts.) 5
y siguientes del RMD. Con ello, comienza la singladura de esta norma comunitaria,
que armonizard el régimen juridico del mercado digital europeo con los objetivos

1. Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2022. Pese a que su articu-
lo 54 fijaba la entrada en vigor de la norma a los veinte dias de su publicacion, la aplicacion de esta
se diferia para algunos de sus preceptos hasta el 2 de mayo o el 25 de junio de 2023.

2. Alphabet, Amazon, Apple, ByteDance, Meta y Microsoft.
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de contribuir al correcto funcionamiento del mercado interior, garantizando a todos
los empresarios la equidad y disputabilidad del mercado, y de proteger a los usuarios
profesionales y finales de los servicios suministrados por los guardianes de acceso®.

Se establece como objetivo de la presente investigacién identificar quiénes son
estos guardianes de acceso y analizar las principales obligaciones que se les imponen,
lo que servira también para examinar el mercado europeo de la prestacién de servi-
cios basicos de plataforma, habida cuenta de la importancia de estos empresarios en
el mercado, y la relacion existente entre el tradicional Derecho de la competencia de
la UE y el nuevo RMD.

I1. El guardidn de acceso como sujeto especialmente regulado por el RMD

Se trata el guardian de acceso de un prestador de servicios basicos de plataforma que
por su implantacién en el mercado puede imponer sus condiciones a los usuarios,
amenazando la disputabilidad y la equidad del mercado. Para salvaguardar estos va-
lores, la Comision designa expresamente al prestador de servicios como guardiin de
acceso, dandole un plazo de seis meses para cumplir con una serie de obligaciones.
Servicios bdsicos de plataforma los hay muy variados. El concepto aglutina, segtn el
art. 2.2, a un variado y heterogéneo conjunto de servicios*

-Servicios de intermediacién en linea, que son servicios que permiten a los usua-
rios ponerse en contacto para la celebracion de contratos, en orden a la distribuciéon
de productos o servicios. Son ejemplos de esta categoria “Google Play’ “Google maps’
“Amazon Marketplace, “Appstore” o “Facebook Marketplace’

-Motores de busqueda en linea, que permiten a los usuarios hacer busquedas de
sitios web en internet, como es el caso de “Google Search’.

-Sistemas operativos, como “Windows’, “Android Mobile” o “iOS”.

-Redes sociales en linea, como “Facebook” o “Instagram’”.

-Servicios de plataforma de intercambio de videos, que ofrecen al publico progra-
mas, videos generados por usuarios o ambas cosas, sin que el prestador de la platafor-
ma tenga un control editorial, como es el caso de “YouTube’

-Servicios de comunicaciones interpersonales independientes de la numeracidn,
que permiten la conexion de personas, pero no a través de recursos de numeracién
publica (el servicio de teléfono tradicional). Son ejemplos de esta categoria “Whats-
app” o “Messenger’.

3.Y, aunque no se indica expresamente, la norma protege también los prestadores de servicios bési-
cos de plataforma de menor tamano, frente a los guardianes de acceso. Asi se considera en ALBIEZ
(2022) pp. 1402 y 1403; RODRIGUEZ (2023) p. 34.

4. MONTERO (2024) pp. 151-160.
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-Servicios de computacién en nube, que hacen posible el acceso a un conjunto
de recursos informaticos que se pueden compartir, como “Google Drive” o “Amazon
Cloud Drive’, si bien los prestadores de estos servicios no han sido, de momento, de-
signados guardianes de acceso por estos servicios.

-Asistentes virtuales, que son softwares que pueden procesar preguntas o tareas,
a partir de las cuales proporcionan acceso a otros servicios o controlan dispositivos
conectados. “Alexa” o “Siri” serian ejemplos, si bien por el momento los prestadores
de estos servicios no han sido designados guardianes de acceso por los mismos.

-Navegadores web, como son “Google Chrome”y “Safari’.

-Servicios de publicidad en linea (“Amazon Advertising, “Meta Ads”, entre otros),
incluidos los servicios de intermediacién publicitaria. En este caso el usuario profe-
sional contrata con el proveedor el suministro de la publicidad, como pueden ser por
ejemplo los enlaces patrocinados.

Tal como puede apreciarse, el RMD es tremendamente amplio y flexible a la hora
de delimitar los servicios basicos de plataforma. Ello es asi no solo por el buen nu-
mero de servicios que se contemplan, sino también porque estos se configuran par-
tiendo del principio de neutralidad tecnoldgica®. Se dota asi al sistema de estabilidad
y resiliencia para adaptarse a las nuevas tecnologias que vayan desarrollandose. Por
ejemplo, se incluyen no solo la prestacion de servicios a través de ordenadores, sino
también de teléfonos méviles, SmartTvs o servicios integrados en automoviles.

Incluso, el propio Reglamento estd abierto a que se modifique el elenco de servi-
cios incluidos bajo la categoria de servicio basico de plataforma, en principio para
anadir nuevos servicios, aunque tampoco se descarta la supresion de alguno de ellos®.
Asi, el art. 19.2 del RMD abre la posibilidad a que en cualquier momento la Comisién
Europea inicie el procedimiento para revisar el contenido de esta categoria tras lo que
llama una “investigaciéon de mercado”

La regulacion de los servicios basicos de plataforma, cuando son suministrados
por los guardianes de acceso, es el leit motiv del Reglamento. Ello es asi por las espe-
ciales caracteristicas de estos servicios.

En primer lugar, los servicios basicos de plataforma se caracterizan por el hecho
de que en la prestacion de estos existen unas economias de escala extrema, debido a
que habitualmente los costes marginales son practicamente nulos’.

5. Véase, por todos, acerca de este principio sobre el que pivota desde sus inicios toda la regulacién
del comercio electrénico ILLESCAS (2019) pp. 57-61.

6. MONTERO (2024) pp. 160-163.
7. ZURIMENDI (2023) p. 150.
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En segundo lugar, se crean efectos de red muy potentes, pues los guardianes de
acceso tienen la capacidad de vincular a un gran ndmero de usuarios profesionales
y finales®. Piénsese por ejemplo en un empresario —usuario profesional— que decide
distribuir en linea sus productos, integrandose en Amazon Marketplace, con el obje-
tivo de asegurarse un gran numero de clientes potenciales.

En tercer lugar, todo ello suele provocar que los usuarios, especialmente los pro-
fesionales, tengan una fuerte dependencia respecto de estos prestadores de servicios,
pues los servicios de plataforma son el medio a través del que se ponen en contacto
usuarios profesionales y finales. Ello es lo que se denomina en el RMD el ser “puerta
de acceso” al mercado.

En cuarto lugar, existe una tendencia a la integracién vertical. En algunos casos,
incluso se han creado verdaderos “ecosistemas digitales’, controlados por empresa-
rios que, en gran medida, intervienen en el suministro de productos o servicios com-
patibles entre si e incluso suplementarios, que se retroalimentan logrando un valor
anadido para el usuario. Piénsese por ejemplo en Microsoft, Apple o Google.

Y, en quinto lugar, a consecuencia de su implantacion en el mercado y la integra-
cién vertical, estos empresarios pueden controlar un gran volumen de datos y, no solo
por la prestacién de sus servicios, sino también por ser canal de distribucién de los
productos o servicios de los usuarios profesionales. Los datos personales obtenidos
permiten dirigir publicidad a los usuarios, a veces meramente comportamental, como
también pueden ser cedidos a terceros a cambio de una remuneracién. Asimismo, los
datos agregados son una fuente de informacién fundamental para conocer la realidad
del mercado e incluso controlar el mercado intraplataforma.

A todo ello se suma que cabria incluso la posibilidad de que el prestador de servi-
cios bdsicos de plataforma limitara el acceso de los usuarios profesionales a los datos
obtenidos precisamente a partir de las relaciones entre esos usuarios profesionales y
los usuarios finales con los que se relacionan. Se generaria entonces una ventaja com-
petitiva a favor del prestador del servicio de plataforma y una mayor dependencia del
usuario profesional.

Todas estas caracteristicas, que potencialmente pueden residir en cualquier servi-
cio bésico de plataforma, se manifiestan plenamente cuando el prestador del servicio
tiene unas dimensiones e implantacién en el mercado importantes, lo que le permite,
por otra parte, imponer condiciones no equitativas y llegar a una situacién donde se
cuestione la disputabilidad del mercado. Por ello, el RMD regula solo a los guardia-
nes de acceso, esto es, cuando los servicios basicos de plataforma que suministran
1) constituyan una puerta de acceso importante para que los usuarios profesionales

8. GONZALEZ (2019) pp. 59-62.
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lleguen a los usuarios finales, 2) sean explotados por una empresa con una gran in-
fluencia en el mercado interior y 3) sean explotados por una empresa que ostenta
una posicion afianzada y duradera o, al menos, que previsiblemente va a gozar de tal
posicién en un futuro préximo’.

De este modo, la designacién del guardian de acceso se hace respecto de unos con-
cretos servicios basicos de plataforma, pues el empresario puede suministrar varios
de ellos sin que haya logrado para todos esa implantacién en el mercado europeo que
llegue a amenazar la disputabilidad y equidad del mercado.

Por otra parte, el RMD tiene la ventaja de concretar los mencionados conceptos
indeterminados —ser puerta de acceso, tener gran influencia en el mercado y tener
una posicion afianzada— en el cumplimiento de unos requisitos cuantitativos rela-
tivos fundamentalmente al volumen de negocio y el ndmero de usuarios'. Se esta-
blecen con ello, en el art. 3.2, unas presunciones iuris tantum del cumplimiento de
las condiciones que justifican la designacién como guardiin de acceso'’. Ahora bien,
para ser considerado guardidn de acceso, los requisitos son los genéricos contempla-
dos en el art. 3.1. Quiere eso decir que el empresario puede desvirtuar la presuncion,
aun superando los limites cuantitativos del art. 3.2, para impedir la designacién como
guardidn de acceso. O, igualmente, es posible que la Comisién aprecie que se cum-
plen los requisitos del art. 3.1 pese a que no se superen los mencionados umbrales,
para lo que puede basarse en los criterios del art. 3.8. Y el sistema se cierra, logrando
seguridad juridica, al establecer el RMD que la condicién de guardidn de acceso se
logra cuando la Comision asi lo determina. La Decision de la Comision es por tanto
constitutiva.

A tal efecto, el RMD impone a aquellos empresarios que superen los umbrales
previstos en el art. 3.2 para presumir el cumplimiento de los requisitos contemplados
en el art. 3.1 respecto de unos concretos servicios basicos de plataforma el deber de
comunicar a la Comisién Europea dicha circunstancia. Asimismo, el empresario po-
drd aportar al procedimiento la documentacién para probar que, pese a superarse los
limites del art. 3.2, no se retinen los requisitos del art. 3.1, desvirtuando en su caso la
presuncidn.

9. Véase el art. 3.1 del Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2022.

10. Asimismo, el RMD deja el detalle de como efectuar el computo de los umbrales para presumir
la condicion de guardidn de acceso a actos delegados de la Comisién Europea, lo que permite que
el sistema sea flexible y adaptable a las nuevas circunstancias concurrentes (piénsese por ejemplo
en la ampliacién de la UE, pero también en avances técnicos) y a la propia experiencia que se vaya
acumulando en la aplicaciéon del Reglamento.

11. No obstante, la doctrina ha criticado los presupuestos para que la Comisién declare a un em-
presario como guardidn de acceso por generar inseguridad juridica y, presumiblemente, una alta
litigiosidad. TUDOR (2021) p. 159.
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Légicamente, la Comisién Europea podra también designar al guardidn de acceso
en ausencia de la anterior comunicacién, bien cuando el empresario haya incumplido
su obligacién de comunicacion, o bien cuando, aun no superandose los umbrales del
art. 3.2, se considere que se cumplen los requisitos del art. 3.1. El procedimiento en tal
caso puede iniciarse de oficio por la Comisién o a solicitud de al menos tres estados
miembros y la designacién del guardian de acceso irfa precedida de un procedimiento
de investigacién de mercado, de cardcter contradictorio y mas largo en el tiempo.

En principio, la designacién del guardidn de acceso se hace por tres afos, en el
sentido de que la Comisién debe revisarla pasado este tiempo para verificar si siguen
cumpliéndose los requisitos que justifican esta condiciéon. Ademads, dicha califica-
cion, o los servicios para los que se ostenta la condicién de guardian de acceso, puede
revisarse de oficio o a instancia de parte. Ello puede ser por un cambio en las circuns-
tancias que dieron lugar a la designacion o también porque la documentacién que
presentd el empresario en su momento fue incorrecta o incompleta.

Cumpliendo la obligaciéon prevista en el RMD, el 3 de julio de 2023 notificaron que
se encontraban en condiciones de ser nombrados guardianes de acceso siete com-
pafiias: Alphabet, Amazon, Apple, ByteDance, Meta, Microsoft y Samsung. Respecto
a esta ultima, la Comision Europea rechazé el 6 de septiembre la designaciéon como
guardidn de acceso, aceptando las alegaciones realizadas por la compaiiia respecto al
servicio “Samsung Internet Browser”. También se aceptaron las alegaciones en orden
a desvirtuar la presuncion del art. 3.2 para los servicios “Gmail’, de Alphabet, y “Out-
look.com’, de Microsoft. Asimismo, el 12 de febrero de 2024 se aceptaron las alegacio-
nes de Microsoft respecto de los servicios “Bing’ “Edge”y “Microsoft advertising”y las
de Apple para el servicio “iMessage”.

Por su parte, la Comisién Europea abrié el 5 de septiembre de 2023 una investi-
gacion de mercado para determinar si debia designarse a Apple guardidn de acceso
respecto al servicio “IPadOS’, pese a no superar los umbrales del art. 3.2. Fruto de la
mencionada investigacion, el 29 de abril de 2024 se incluyd al mencionado sistema
operativo entre los servicios para los que Apple es guardidn de acceso.

Finalmente, el 1 de marzo de 2024 notificaron a la Comision la posible concu-
rrencia de los requisitos para ser designados guardianes de acceso los empresarios
Booking, ByteDance y X. Consiguientemente, el 13 de mayo se produjo la designacién
del primero para su servicio de intermediacion en linea, rechazidndose la de los otros
dos para los servicios “Tik Tok Ads”y “X Ads”, y quedando pendiente de resolucidn la
designacion, en su caso, de la red social “X”.
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En total, quedaron incluidos el 6 de septiembre de 2023 veintidds servicios basicos
de plataforma, a los que se afiadieron otros dos en abril y mayo de 2024-.

A la vista de los guardianes de acceso designados por la Comision, puede recono-
cerse la existencia de los mencionados “ecosistemas digitales’, en los que una misma
compaiiia proporciona al usuario un entorno de servicios compatibles entre si, cuyo
empleo conjunto proporciona al usuario un valor afiadido.

Por ultimo, hemos de destacar que el sistema disefiado con el RMD conduce a
una norma, ciertamente reguladora del mercado y protectora de los usuarios, y que
potencialmente puede afectar a cualquier prestador de servicios bésicos de platafor-
ma, pero que acaba dirigiéndose especificamente a unos concretos empresarios —tan
solo siete, a la fecha de entrega de este trabajo—. Tal resultado, previsible y querido en
nuestra opinién por el legislador, resulta cuando menos llamativo, teniendo en cuenta
que la norma juridica se caracteriza —deberia— por la abstraccidn y la generalidad.

III. Obligaciones y prohibiciones impuestas al guardian de acceso
3.1. Sistematica del RMD

Una vez designado guardidn de acceso, y en un plazo de seis meses, el prestador de
servicios basicos de plataforma debe cumplir con las obligaciones impuestas por el
RMD, todas ellas, segtn reza el titulo del Capitulo III de la norma, encaminadas a
salvaguardar la disputabilidad y la lealtad en el mercado digital —extrafiamente ahora
el legislador sustituye equidad por lealtad—. El elenco de obligaciones y prohibiciones
previstos en los arts. 5 a 15 es muy extenso y en ocasiones de cierta complejidad. Por
eso, el art. 46 prevé la posibilidad de que la Comision dicte normas de desarrollo que
detallen técnicamente cémo deben cumplirse las obligaciones. De entre todas ellas
destacaremos en las paginas siguientes las mds significativas, centrandonos en las
previstas en los arts. 5 a 7 del RMD.

Debe tenerse en cuenta que estos tres preceptos operan de distinta forma. Las
obligaciones del art. 5 se aplican directamente. Las de los arts. 6 y 7 tienen la peculia-
ridad de que son susceptibles de concrecion por la Comisién para cada guardidn de
acceso'. Y, a su vez, debe destacarse que las obligaciones del art. 7 se refieren exclusi-
vamente a un tipo de servicio bésico de plataforma, los servicios de comunicaciones
interpersonales independientes de la numeracion.

Finalmente, el art. 12 del RMD faculta a la Comisién Europea para, tras un proce-
so de investigacion de mercado, por iniciativa propia o a peticién de 3 estados miem-
bros, adoptar un acto delegado de modo que se completen las obligaciones de los

12. Acertadamente, se considera sin embargo que en ocasiones las obligaciones del art. 6 son taxa-
tivas, dejando poco margen a la Comisién para su flexibilizacién en ECHEVARRIA (2021) p. 172.
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arts. 5y 6 o, si fuera necesario, para proponer al Parlamento Europeo y al Consejo la
modificacién del RMD'. En definitiva, aunque parece contemplarse como algo ex-
cepcional, es posible que veamos en el futuro una ampliacion de estas obligaciones.

3.2. Respecto a la gestion de datos

Tal como se ha indicado, el acceso a los datos y su gestidon por parte del prestador de
servicios basicos de plataforma es uno de los elementos que determinan la posicién
de este empresario en el mercado. Puede suponer una posicion privilegiada en el mer-
cado intraplataforma y llegar a provocar una posicién dominante en la competencia
interplataformas, a la vez que en el propio mercado de distribucién de productos o
servicios'. Ello es posible no solo por el hecho de que su implantacién en el mercado
permite al guardidn de acceso recabar datos de un gran nimero de usuarios, sino
también porque puede llegar a tener acceso a datos obtenidos en la prestaciéon de
los servicios de los usuarios profesionales en sus relaciones con los usuarios finales.
Teniendo en cuenta su importancia, la gestién de datos se encuentra regulada en
los arts. 5y 6 del RMD. Partiendo del presupuesto de que los guardianes de acceso
pueden explotar ecosistemas de distintos servicios de plataforma, el art. 5 busca des-
lindar la prestacién de dichos servicios en cuanto a la gestion de los datos personales
obtenidos, para dificultar la creacion de perfiles de datos de los usuarios.

En concreto, se establecen tres prohibiciones: a) tratar los datos personales de los
usuarios finales que utilizan servicios de terceros con el fin de prestar servicios de
publicidad en linea; b) combinar o cruzar datos personales obtenidos en la prestacién
de un servicio basico de plataforma, con datos obtenidos en la prestacién de otro ser-
vicio por el guardidn de acceso o por terceros; y c) iniciar la sesion de usuarios finales
en otros servicios del guardian de acceso para combinar datos personales. En estos
tres casos se considera que el tratamiento de los datos personales proporciona a los
guardianes de acceso la posibilidad de acumular esos datos, como también de crear
perfiles de usuarios concretos, lo que, teniendo en cuenta el volumen de estos, crea
una barrera de entrada al mercado para otros empresarios.

13. RUIZ (2022) pp. 17-31.

14. Se considera antecedente del art. 5 del Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 2022, en el marco del Derecho de la competencia la Decisién de la Comisién de 18
de mayo de 2017 que sancion6 con una multa la adquisicién de WhatsApp por Facebook. MONTE-
RO (2024) pp. 182y 183.
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Ahora bien, siguiendo lo establecido en el Reglamento General de Proteccién de
Datos (RGPD)*, aunque con independencia de si resulta plenamente aplicable esta
norma, las anteriores prohibiciones quedan condicionadas a la ausencia de consen-
timiento por parte del usuario. Segun se establece, para que el guardidn de acceso
pueda gestionar los datos personales de este modo, debe prestarse el consentimien-
to informadamente y de forma inequivoca. No es posible que se consienta de for-
ma genérica o prestar el consentimiento respecto de un conjunto de declaraciones.
Debe hacerse mediante una opcién especifica para la realizaciéon de las mencionadas
conductas. Ahora bien, el usuario final puede dar su consentimiento directamente al
guardidn de acceso, pero también a través del usuario profesional que utiliza el servi-
cio bésico de plataforma.

Con ello, se impone a los guardianes de acceso el que los usuarios finales puedan
elegir libremente participar en estas pricticas de tratamiento de datos e inicio de
sesion ofreciéndoles una alternativa menos personalizada, aunque equivalente, y sin
condicionar el uso del servicio basico de plataforma o de determinadas funcionalida-
des de este al consentimiento del usuario final para la cesién de sus datos personales.
Laidea es que el servicio prestado cuando no medie el consentimiento para la utiliza-
cion de los datos personales debe ser equivalente, salvo, obviamente, aquellas opcio-
nes de personalizacién que precisen del propio tratamiento de los datos de cardcter
personal. Y, ademads, esta configuracion del servicio debe advertirse al usuario final,
de modo que le quede clara la incidencia de la no prestacion del consentimiento sobre
el suministro del servicio por el guardidn de acceso.

Por su parte, el art. 6 del RMD también contiene varias obligaciones relativas a la
gestion de los datos por parte del guardidn de acceso. En primer lugar, el RMD reco-
noce, de conformidad con la regla general establecida en el art. 20 del RGPD, el de-
recho de los usuarios finales a la portabilidad de los datos, lo que facilita la movilidad
del usuario final respecto de distintos usuarios profesionales que operan a través del
guardidn de acceso, como también la posibilidad de trasladar sus datos a otro pres-
tador de servicios bésicos de plataforma o usuario profesional que opere a través de
este'®. El art. 6, mucho mds conciso que lo previsto en el RGPD, no resulta reiterativo
respecto a esta dltima norma, pues, entre otras cuestiones', atribuye el derecho a
cualquier usuario final, mientras que el RGPD se aplica exclusivamente a las personas
fisicas'®. Entendemos que el RMD extiende este concreto derecho también a las per-

15. Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2016.
16. MONTERO (2024) pp. 195-197.
17. BANIA (2023) pp. 131-135.

18. Por ejemplo en Esparia Generalidad de Cataluiia con Fundacién Privada Residencia Bell Repds
de Stria (2023).
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sonas juridicas que tengan la consideracién de usuarios finales. En cambio, se guarda
silencio respecto a los usuarios profesionales personas fisicas que quedarian al albor
de la regla general que se deduzca del RGPD.

En segundo lugar, especificamente para los motores de biisqueda, el guardidn de
acceso que suministre este servicio debe facilitar a otros empresarios proveedores del
servicio, cuando estos lo soliciten, los datos sobre clasificaciones, consultas, clics y
visualizaciones respecto a las busquedas realizadas por usuarios finales en los moto-
res de busquedas del guardidn de acceso. Légicamente, tales datos deberdn ofrecerse
anonimizados. La imposicidn de esta obligacion es de tremenda importancia, pues la
clasificacién de los resultados de las busquedas de los usuarios finales suele tener en
cuenta las consultas y visualizaciones anteriores. Disponer de estos datos generales,
permite a pequenos motores de buiisqueda disputar el mercado a los guardianes de
acceso. La prestacién del servicio se distinguird por los algoritmos empleados o por
otros servicios anadidos, pero los datos de visualizaciones anteriores pueden ser los
mismos®.

En tercer lugar, el RMD tiene especialmente en cuenta el papel del guardidn de ac-
ceso como rector del mercado electrénico en el que interactiian usuarios profesiona-
les y finales. En tales casos, es técnicamente posible que el guardian de acceso pueda,
no solo recopilar los datos fruto de estas relaciones, sino también restringir el acceso
de los datos al usuario profesional. En consecuencia, se establece que el guardian de
acceso debe, ante todo, compartir con el usuario profesional los datos agregados o
personales obtenidos como consecuencia de la utilizaciéon de los servicios bésicos
de plataforma, tanto por el usuario profesional como por los usuarios finales, en el
marco de las relaciones mantenidas entre el usuario profesional y los usuarios finales.

Ahora bien, con el fin de salvaguardar la privacidad de los usuarios finales, cuando
se trate de datos personales, solo deberan trasladarse al usuario profesional los datos
directamente relacionados con el uso que los usuarios finales hayan hecho de los ser-
vicios basicos de plataforma con respecto a los productos o servicios ofrecidos por el
concreto usuario profesional. Y, obviamente, ello estard condicionado a que el usuario
final haya consentido la cesion de sus datos. Logicamente, el guardian de acceso debe
permitir que el usuario profesional solicite el consentimiento del usuario final para el
tratamiento de los datos. A estos efectos, ademads, el art. 13.5 del RMD, establece con
cardcter general que, cuando sea necesario el consentimiento del usuario final para el
tratamiento de los datos personales por el usuario profesional, el guardidn de acceso
no puede dificultar la captacién de este consentimiento.

19. ZURIMENDI (2023) pp. 156 y 157.
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Con ello se pone de manifiesto que el acceso a los datos es uno de los elementos
mds importante de la competencia en la economia digital, lo que justifica imponer
esta regla especial para los guardianes de acceso. De hecho, los arts. 7 y 9 del Regla-
mento (UE) 2019/1150% dejan claro que, por regla general, un proveedor de servicios
de intermediacion en linea o de motores de busqueda en linea —que no sea guardian
de acceso, debe entenderse a la vista del art. 6 del RMD- puede reservarse una situa-
cion de privilegio en cuanto al acceso a los datos captados por el uso de la plataforma.

Y, en cuarto lugar, cuando el guardidn de acceso actie en competencia con los
usuarios profesionales —piénsese por ejemplo en Amazon respecto a los vendedores
de Amazon Marketplace— se le prohibe utilizar datos que no sean ptblicamente ac-
cesibles y que hayan sido generados o proporcionados por los usuarios profesionales
en el contexto de su uso de los servicios bdsicos de plataforma u otros servicios ac-
cesorios prestados por el guardidn de acceso. Y ello incluye expresamente los datos
generados o proporcionados por los clientes de dichos usuarios profesionales.

En este supuesto, el guardidn de acceso tiene una doble posicién: de un lado es
competidor del vendedor y de otro, ocupa una posicion rectora del mercado, que le
permite, entre otras cuestiones, tener acceso a datos sobre las transacciones desarro-
lladas en el mercado. Tal como se ha visto, ya el art. 5 del RMD impide que el guardian
de acceso tenga acceso sin consentimiento a datos personales, fundamentalmente al
objeto de crear perfiles publicitarios.

Pero no se impide obtener datos agregados sobre el comportamiento de la clien-
tela. Ahora, cuando el guardidn de acceso opera en el mismo mercado se refuerza la
prohibicién, de modo que el guardian de acceso no puede tampoco obtener o utili-
zar datos agregados, aunque queden “despersonalizados’, como datos estadisticos de
busquedas o visualizaciones de los clientes o de las ventas realizadas por los usuarios
profesionales. No se trata por tanto de una norma de proteccién de datos personales,
sino claramente protectora de la competencia o, en la terminologia del Reglamento,
de la disputabilidad del mercado. De hecho, si el guardidn de acceso quiere utilizar
estos datos siempre puede hacerlos publicos, lo que, en consecuencia, permitiria a
sus competidores usar dichos datos, perdiendo los mismos relevancia concurrencial.

20. Reglamento (UE) 2019/1150, de 2019.
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3.3. Respecto a las relaciones entre el usuario profesional y el usuario final

Tal como se ha ido poniendo reiteradamente de manifiesto, los guardianes de acceso
tienen la capacidad de condicionar el acceso al mercado de los usuarios profesionales,
al imponer condiciones no equitativas que limiten la libertad de estos para relacionar-
se con los usuarios finales. Los arts. 5 y 6 del RMD recogen ciertas obligaciones de los
guardianes de acceso para evitar esto.

Veamos primeramente las obligaciones contenidas en el art. 5 del RMD. Ante
todo, el guardidn de acceso tiene prohibido imponer a los usuarios profesionales la
obligacién de no ofrecer sus productos o servicios a los usuarios finales en condicio-
nes diferentes —lo que incluye el precio— a través de otros canales electrénicos, tanto
a través de otros servicios de intermediacion en linea como a través de su propio canal
de distribucién. Ademds, el guardidn de acceso no puede dificultar que los usuarios
profesionales hagan ofertas o que contraten, incluso en condiciones diferentes, con
la clientela adquirida a través del guardiidn de acceso?. La clientela es, por tanto, del
usuario profesional, no del guardidn de acceso.

En definitiva, el guardidn de acceso no puede condicionar la oferta de los pro-
ductos o servicios de los usuarios profesionales al margen del servicio basico de pla-
taforma. Con ello, se pretende la disputabilidad del mercado de la intermediacién
electrénica, de modo que puedan surgir nuevas plataformas para competir con las ya
existentes.

Y, evidentemente, eso beneficia a los usuarios profesionales en sus relaciones con
los guardianes de acceso, pues reduce la dependencia de aquellos respecto de estos.
Tal previsidn, por otra parte, supone una excepcion a lo previsto en el art. 10 del
Reglamento (UE) 2019/1150 para los servicios de intermediacién en linea —que no
sean guardianes de acceso—, pues el mencionado precepto recoge la posibilidad de
que en el contrato de afiliacion del usuario profesional a la plataforma se impongan
estas restricciones, en cuyo caso deberdn justificarse®. Tal justificacién, a nuestro
entender, permitiria el andlisis de la clausula desde el punto de vista del Derecho de la
competencia. Anticipdndose a esta reaccion, el RMD proscribe este tipo de cldusulas
a todos los guardianes de acceso.

21. TOBIO (2023) p. 185.
22. Reglamento (UE) 2019/1150, de 2019.
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De otro lado, el guardidn de acceso debe permitir a los usuarios finales que utilicen
sus servicios basicos de plataforma para acceder a contenidos, suscripciones o pres-
taciones a través de aplicaciones informaticas de un usuario profesional aun cuando
no hayan adquirido dichos contenidos a través del servicio bésico de plataforma del
guardian de acceso®. Ahora del lado del usuario final, nuevamente se impide al guar-
didn de acceso constituirse de facto en distribuidor exclusivo del usuario profesional.

Y, por ltimo, el guardidn de acceso no puede exigir a los usuarios profesionales
que utilicen sus servicios basicos de plataforma que empleen o ni tan siquiera que
ofrezcan a los usuarios finales un concreto servicio de identificacién, un motor de
navegacion web o un servicio de pago ofrecido por el propio guardidn de acceso. Y,
légicamente, tampoco podra exigir a los usuarios finales que utilicen estos mismos
servicios en el marco de sus relaciones con los usuarios profesionales®. La finalidad
de esta prohibicidn es proteger la libertad de los usuarios de escoger servicios alterna-
tivos a los prestados por el guardidn de acceso, si bien no debe interpretarse como una
obligacién del usuario profesional de ofrecer tales alternativas a sus usuarios finales.

Por otra parte, también el art. 6 del RMD contempla algunas obligaciones para el
guardidn de acceso a la hora de arbitrar las relaciones entre usuarios profesionales
y finales y de éstos con el guardidn de acceso. En primer lugar, se recoge una regla
general cuya concrecién por la Comision para un determinado guardidn de acceso
puede llegar a tener una gran trascendencia. Cuando el guardian de acceso disponga
de tiendas de aplicaciones informaticas, motores de busqueda en linea o servicios de
redes sociales para los que haya sido designado guardidn de acceso, debe aplicar a los
usuarios profesionales condiciones generales equitativas, razonables y no discrimina-
torias de acceso a dichos servicios®.

Segin se recoge en el Considerando 62 del RMD, la fijacién de precios u otras
condiciones generales de acceso deben considerarse injustas si: a) conducen a un des-
equilibrio entre los derechos de los usuarios profesionales y las obligaciones que se
les imponen, b) confieren a los guardianes de acceso una ventaja desproporcionada
en relacién con el servicio que prestan a los usuarios profesionales o c) suponen una
desventaja para los usuarios profesionales que prestan servicios idénticos o similares
a los que ofrecen los guardianes de acceso. En particular el mencionado Consideran-
do expone ciertos criterios para determinar la equidad de las condiciones generales:
a) las condiciones impuestas por proveedores de servicios equivalentes o, b) las con-
diciones impuestas por el guardidn de acceso en otras regiones geogréficas.

23. Véase el art. 5.5 del Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2022.
24. MONTERO (2024) pp. 187-189.

25. Véase el art. 5.7 del Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2022.
26. ZURIMENDI (2023) p. 162.
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Se establece ademds que dichas condiciones generales de acceso deben publicarse,
de modo que la Comisién pueda valorar el cumplimiento de lo dispuesto en el RMD.

En segundo lugar, se impone a los guardianes de acceso la obligacion de garantizar
la interoperabilidad de sus sistemas operativos o asistentes virtuales, asi como del
hardware comercializado, con los productos o servicios de terceros?, sin perjuicio de
que puedan adoptarse las medidas estrictamente necesarias para salvaguardar la inte-
gridad de los productos o servicios suministrados por el guardian de acceso®. Ello es
absolutamente imprescindible para garantizar que exista competencia en la distribu-
cion de aplicaciones y contenidos digitales, pues estos tendrdn que poder ser utiliza-
dos en el marco de los dispositivos y sistemas operativos mds comunes. Lo contrario
constituirfa una barrera insoslayable para el acceso al mercado de otros empresarios.

El RMD lleva mas lejos esta idea. Se establece, por ejemplo, que el guardian de
acceso estd obligado a permitir técnicamente a los usuarios finales desinstalar las apli-
caciones del sistema operativo del guardidn de acceso e instalar y utilizar aplicaciones
de terceros que utilicen su sistema operativo o interoperen con él. Lo primero serd
obligatorio, claro estd, salvo que la aplicacién del guardian de acceso sea esencial para
el sistema operativo y no pueda ser ofrecida por terceros. Y la segunda obligaciéon
queda exceptuada cuando la instalacién ponga en peligro la integridad del hardware
o del propio sistema operativo.

Con ello se facilita la entrada de esos terceros para la prestacidn de sus servicios de
forma alternativa y en concurrencia con el guardian de acceso, pues no es posible que
el sistema operativo impida el uso de softwares de terceros®. Ademads, si no pudiera
desinstalarse la aplicacién del guardidn de acceso, los usuarios finales podrian que-
dar desmotivados para instalar una aplicacion de terceros, especialmente teniendo en
cuenta que la capacidad de almacenamiento de los dispositivos —piénsese claramente
en un teléfono mévil- es limitada.

27. Sobre esta cuestion, ya se pronunciaron Microsoft Corp. con Comisién de las Comunidades
Europeas (2007) y Microsoft Corp. con Comisién Europea (2012) al sancionar a Microsoft por difi-
cultar la compatibilidad de productos de terceros con su sistema operativo.

28. ZURIMENDI (2023) pp. 154-156.

29. A este respecto, ya se pronuncié Google LLC y Alphabet, Inc. con Comisién Europea (2022), al
sancionar la necesidad de instalar otras aplicaciones mdviles para instalar la PlayStore.
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Esta obligacién se complementa con el hecho de que el guardidn de acceso debe
también permitir técnicamente a los usuarios finales modificar facilmente la con-
figuracion por defecto del sistema operativo, asistente virtual o navegador web del
guardidn de acceso cuando estos orienten a los usuarios finales hacia productos o ser-
vicios del guardian de acceso. Incluso, se exige que cuando se utilicen por primera vez
estos programas se ofrezca una lista de aplicaciones habituales para que sea el usuario
el que elija la aplicaciéon que debe utilizarse por defecto. Ello es habitual por ejemplo
a la hora de elegir el motor de bisqueda que utilizara el navegador web.

También en relacion con lo anterior, el guardian de acceso no puede impedir que
cuando se utilice la aplicacidn de terceros se solicite al usuario final que decida si de-
sea configurar dicha aplicacién informaética como opcidn por defecto, posibilitando
técnicamente que, si asi lo decide el usuario, dicho cambio sea sencillo. Ello es fre-
cuente cuando se ejecuta cualquier software informatico, por ejemplo, para abrir un
archivo —piénsese en un documento en formato pdf, descomprimir un archivo, etc.—

Y, en tercer lugar, en ocasiones, la aplicacion del guardidn de acceso permite a los
usuarios finales la busqueda de ofertas, mostrandose resultados tanto de usuarios
profesionales como del propio guardidn de acceso. Piénsese por ejemplo en la web
de Amazon, que ofrece productos vendidos por Amazon pero también de otros dis-
tribuidores. Lo mismo sucede cuando se utiliza un motor de bisqueda, que muestra
algunos resultados antes que otros o de forma resaltada, pudiendo reflejar algunos de
esos resultados productos o servicios del propio guardian de acceso™®.

En ese caso el orden en el que se muestran las ofertas o coémo se destaquen es su-
mamente importante, pues los usuarios finales suelen visualizar solo las ofertas que
aparecen en los primeros puestos, bien por simple comodidad, bien porque perciben
que esos primeros resultados son los recomendados por el algoritmo de busqueda
como mads ajustados al criterio de busqueda o incluso de una mayor calidad o fiabi-
lidad®. La clasificacién resulta, en definitiva, determinante para la formacién de la
voluntad de contratar del destinatario de la oferta®.

Consciente de esta situacién, el RMD prohibe al guardian de acceso otorgarse a si
mismo un trato de favor en la clasificacién o en las funciones de indexado respecto de
los usuarios profesionales. Ademads, se establece que el guardian de acceso debe apli-
car condiciones transparentes, equitativas y no discriminatorias a dicha clasificacion.
Ello supone una excepcidn a la regla general para aquellos supuestos en los que un
proveedor de servicios de intermediacion en linea o de motor de busqueda —ahora ya

30. Precisamente por este motivo se sancion6 a Google en Google LLC'y Alphabet, Inc. con
Comisién Europea (2021).

31. FLAQUER (2022) p. 23; CASADO (2023) pp. 200 y 201.
32. CAMACHO (2021) pp. 332-335.
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no guardidn de acceso— compita con los usuarios profesionales. La regla general, con-
tenida en el Reglamento (UE) 2019/1150, si permite al proveedor de estos servicios
reservarse una posicion privilegiada en la clasificacion, siempre y cuando informe de
ello a los usuarios profesionales®. Logicamente, la ausencia de una prohibicién en el
Reglamento (UE) 2019/1150* no implica su autorizacién, pues cabria un control de
esta cldusula desde el punto de vista del Derecho de la competencia. Como sucede en
otras ocasiones, el RMD se anticipa a la reacciéon que cabria esperar del Derecho de la
competencia imponiendo la prohibicién a los guardianes de acceso®.

3.4. Respecto a la interoperabilidad de los servicios de comunicaciones interper-
sonales independientes de la numeracion

Esta cuestion queda especialmente regulada en el art. 7 del RMD, pudiendo ademas la
Comision desarrollar la obligacién detallando aspectos técnicos que permitan garan-
tizar la interoperabilidad de los servicios (art. 46). Se impone, cuando el servicio de
comunicacién haya sido incluido entre los servicios para los que el guardian de acceso
ha sido declarado como tal (WhatsApp o Messenger), que se garantice la interoperabi-
lidad con otros empresarios que presten un servicio compatible.

Dicha interoperabilidad no puede suponer una merma de la seguridad del servi-
cio, previendo el art. 7 el mantenimiento de todas las medidas de seguridad preexis-
tentes, como el cifrado de extremo a extremo. Serdn los terceros que quieran conec-
tarse con el guardidn de acceso quienes tengan que equipararse en seguridad con
este ultimo. De hecho, la preocupacién por la seguridad y la confidencialidad de las
comunicaciones lleva al RMD a permitir al guardidn de acceso la adopcién de medi-
das para garantizar estos extremos, en tanto en cuanto tales medidas sean necesarias
y proporcionadas.

Teniendo en cuenta la necesidad de efectuar las adaptaciones pertinentes a nivel
tecnoldgico, se establece un calendario para implementar esta compatibilidad de los
servicios, si bien dicho calendario puede prorrogarse por la Comision a solicitud del
guardian de acceso si este demuestra que la extension del plazo es necesaria para ga-
rantizar la interoperatividad. En concreto, si el guardidn de acceso presta estos servi-
cios, debe garantizarse la interoperabilidad de las siguientes funcionalidades basicas:

33. En el dmbito del transporte aéreo, en cambio, se exige a los Sistemas Informatizados de Reserva
que la informacion de los distintos vuelos compatibles con la basqueda del usuario se presente de
forma no discriminatoria. Asi se establece en el art. 5 del Reglamento (CE) 80/2009 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 2009. GUERRERO (2005) pp. 32, 43 y 44.

34. Reglamento (UE) 2019/1150, de 2019.

35. Se pretende con ello evitar un abuso de posicién dominante. ECHEVARRIA (2021) pp. 175y
176.

17


https://doi.org/10.7770/rchdcp-v15n1-art393

https://doi.org/10.7770/rchdcp-V14N1-art48 

Revista Chilena de Derecho y Ciencia Politica
Julio 2024 https://doi.org/10.7770/rchdcp-vi5ni-art393

-tras la designacion como guardidn de acceso, transcurridos seis meses, el inter-
cambio de mensajes de texto, imagenes, mensajes de voz, videos y otros archivos que
se adjunten a la comunicacién de extremo a extremo entre dos usuarios finales indi-
viduales;

-en el plazo de dos anos desde la designacién como guardian de acceso, las anteri-
ores funcionalidades entre grupos de usuarios; y

-en el plazo de cuatro afnos desde la designacién como guardidn de acceso, las
llamadas de voz y videollamadas entre usuarios y grupales.

Ahora bien, igual que el art. 12 del RMD reconocia la posibilidad de que la Comi-
sion, mediante un acto delegado, ampliara las obligaciones previstas en los arts. 5 y 6,
este mismo precepto dispone también que la Comisidn, igualmente mediante un acto
delegado, puede modificar el RMD para afiadir nuevas funcionalidades o suprimir
alguna de las anteriormente mencionadas.

Para garantizar el cumplimiento de esta obligacidn, el guardidn de acceso debe
publicar en un plazo de seis meses desde la designacién una “oferta de referencia” en
la que se establezcan los detalles técnicos necesarios para la interoperabilidad con
sus servicios de comunicaciones interpersonales independientes de la numeracion,
incluyendo las cuestiones relativas a la seguridad. Con buen criterio, la Comisién no
solo puede analizar la “oferta de referencia’, sino que ademads puede auxiliarse para
ello de un organismo de carécter técnico, el Organismo de Reguladores Europeos de
las Comunicaciones Electrdnicas.

A partir de esta “oferta de referencia’; cualquier otro empresario que ofrezca este
tipo de servicios puede solicitar al guardidn de acceso la interoperabilidad de forma
gratuita® respecto alguna o algunas de las funcionalidades anteriores. Y el guardidn
de acceso debe dar curso a la solicitud en un plazo de tres meses, haciendo operativas
las funcionalidades solicitadas.

Como antes, estos plazos pueden prorrogarse por la Comisién si el guardian de
acceso lo solicita, probando que ello es necesario para garantizar la interoperabilidad
y el nivel de seguridad.

Por otra parte, art. 7.7 del RMD dispone que, una vez establecida la interoperabili-
dad, los usuarios finales, tanto del guardian de acceso, como del empresario solicitante
pueden elegir si hacen o no uso de la misma. Estd por ver qué implica esta prevision,
pues puede servir para dificultar en la practica la interoperabilidad. Evidentemente el
empresario que la solicita tratara de informar y promover entre sus usuarios esta fun-
cionalidad. Pero el guardidn de acceso podria condicionar la interoperabilidad con el

36. MONTERO (2024) pp. 257 y 258. Ello es una diferencia respecto a la interconexién de las nue-
vas compafiias a las redes de telefonia tradicional.
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concreto usuario a su aceptacion expresa, quedando esta “escondida” entre los menus
de la aplicacidn y sin que se haya informado siquiera de esta posibilidad.

Ademais, el Reglamento establece, acertadamente en nuestra opinién, que el guar-
didn de acceso y el empresario solicitante solo intercambiaran los datos personales de
los usuarios finales que sean estrictamente necesarios para proporcionar la interope-
rabilidad, y siguiendo lo establecido en la normativa de proteccién de datos. Ello es
consistente con la regla general, pero implica un consentimiento expreso del usuario
final para la interoperabilidad, que puede servir en la practica para dificultarla.

IV. La disputabilidad y la equidad en los mercados digitales ;principios necesita-
dos de proteccion al margen del Derecho de la competencia?

4.1. La disputabilidad y la equidad en los mercados digitales

Segin hemos indicado, la finalidad del RMD es garantizar frente a los guardianes de
acceso la disputabilidad y la equidad de los mercados en el sector digital.

En este sentido se entiende por disputabilidad aquella situacién en la que otras
empresas tienen la capacidad de superar de forma efectiva los obstaculos a la entrada
y la expansion, y competir con el guardian de acceso sobre la base de la calidad intrin-
seca de sus productos y servicios®. Resulta entonces evidente la conexién conceptual
entre mercado no disputable y posicién dominante, realidad que se evalda sobre la
base de la capacidad de un empresario de actuar con independencia del comporta-
miento de sus competidores, por tanto, con la posibilidad de imponer sus condiciones
comerciales en un mercado relevante. Ello, ademds de a la cuota de mercado, puede
deberse a la estructura del mercado, lo que obviamente incluye a las barreras de en-
trada®. Y la regulacién de las practicas abusivas viene a tratar de salvaguardar que las
empresas que disfrutan de una posicién dominante “no excluyan a sus competidores
por otros medios que no sean la competencia basada en los méritos de los productos o
servicios que ofrecen’™.

La equidad, por su parte, alude a la existencia de un equilibrio entre los derechos
y obligaciones de los usuarios profesionales respecto del guardidn de acceso, sin que
este ultimo obtenga una ventaja desproporcionada. El resto de los participantes de
la economia digital, y no solo los guardianes de acceso, deben tener la posibilidad de

37. Véase el Considerando 32 del Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 2022.

38. En definitiva, resulta inevitable acudir a estos conceptos, de naturaleza eminentemente econémi-
ca. MARMOLEJO (2022) p. 163.

39. Parrafo 6 de la Comunicacion de la Comisién 2009/C 45/02 no modificado por la Comunicacién
2023/C 116/01.
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beneficiarse de su propio esfuerzo innovador o de otro tipo y, en consecuencia, debe
impedirse a los guardianes de acceso la implantacién de condiciones no equitativas®.
Y la falta de equidad en las relaciones entre empresarios puede determinar en aque-
llos casos en los que exista una posicién dominante el reconocimiento de una practica
abusiva conforme al art. 102 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea
(TEUE).

En realidad, disputabilidad y equidad estdn interrelacionadas. La ausencia de dis-
putabilidad puede permitir que un guardidn de acceso desarrolle conductas no equi-
tativas. E igualmente las conductas no equitativas de un guardidn de acceso pueden
minorar la capacidad de usuarios profesionales o terceros de disputar la posicién del
guardian de acceso*. En definitiva, la falta de disputabilidad y equidad supondra un
cierre anticompetitivo del mercado, caracteristico del abuso de posicién dominante**

Ya vimos en el apartado II de este trabajo las caracteristicas de los servicios bdsi-
cos de plataforma: la existencia de economias de escala extremas y potentes efectos
de red, la tendencia a constituirse en puerta de acceso y a la creacidn de ecosistemas
digitales mediante la integracién vertical y el control generalizado de los datos. Con-
forme el prestador del servicio de plataforma se consolida en esta situacién se pro-
voca una barrera de entrada a otros competidores que, por muy eficientes que sean,
no pueden competir con estos proveedores de servicios asentados en el mercado,
como sucede paradigmdaticamente con los guardianes de acceso. En definitiva, los
potenciales nuevos competidores no pueden disputar el mercado a los empresarios
ya asentados en él, lo que, ademas, se logra o se refuerza cuando los prestadores de
servicios se comportan no equitativamente.

Asimismo, la UE entiende que, a la larga, los mercados digitales podrian no fun-
cionar adecuadamente. La clara desigualdad negociadora de los proveedores de ser-
vicios bdsicos de plataforma respecto de sus usuarios puede ficilmente desembocar
en la aplicacion de condiciones injustas para los usuarios, afectando a los precios, la
calidad de los servicios y la propia existencia de la competencia. Y, como servicios
que funcionan como puertas de acceso, tal perjuicio puede contagiarse al mercado de
distribucién de otros productos o servicios.

Por otra parte, no hay que olvidar ademds que una escasa disputabilidad desin-
centiva la innovacion y mejora de los productos o servicios del propio guardian de
acceso, sus competidores y los usuarios profesionales, perjudicando en definitiva el
potencial como motor econémico y de desarrollo de la economia de plataformas.

40. Véase el Considerando 33 del Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 2022.

41. Véase el Considerando 34 del Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 2022.

42. ZURIMENDI (2023) pp. 163y 164.
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4.2. Sobre la necesidad del RMD vy la relacion con el Derecho de la competencia

Resulta evidente que disputabilidad y equidad son, cuando menos, conceptos proxi-
mos, incluso facilmente asimilables, al Derecho de la competencia. En un mercado
no disputable podriamos seguramente identificar una posicién dominante*® y una
actuacién no equitativa de quien la ostenta es, de suyo, una conducta abusiva. De
hecho, tal como se sefal6 anteriormente, el titulo del Capitulo III del RMD, en el que
se sefalan las obligaciones y prohibiciones del guardidn de acceso, es “Précticas de los
guardianes de acceso que limitan la disputabilidad o son desleales” Se recurre a otro
concepto propio del Derecho de la competencia, que inexplicablemente pasa ahora a
sustituir a la equidad.

En cualquier caso, el legislador comunitario ha querido dotar a los mercados digi-
tales —y a sus usuarios— de una proteccion reforzada, sobre la base de los menciona-
dos conceptos. Se parte del presupuesto de que el tradicional Derecho de la compe-
tencia no es suficiente en el caso de los servicios bdsicos de plataforma, habida cuenta
de sus caracteristicas, ya comentadas.

En particular, la UE ha considerado que el Derecho de la competencia, de una
parte, se limita a casos concretos de poder en el mercado, encuadrados en unos ilici-
tos tipificados en las normas comunitarias, como serian claramente aquellos en los
que se cumplan los presupuestos del abuso de posiciéon dominante. Tales ilicitos se
configuran sobre la base de la posicion del empresario en un mercado relevante y no
tanto en la peculiaridad, propia de los mercados digitales, de que dicho empresario
sea puerta de acceso al mercado. Y, de otra, se entiende que el control de la competen-
cia opera ex post, una vez producido el ilicito y tras una investigacion larga y costosa,
desarrollada caso por caso.

Bajo esta idea, se ha configurado un cuerpo normativo distinto, especifico para la
economia digital, y que funciona como complemento al Derecho de la competencia.
Ello es asi por cuanto que, evidentemente, a los mercados digitales y a los empresarios
que operan en ellos resulta igualmente de aplicacién todo el Derecho de la compe-
tencia, incluyendo los arts. 101 y 102 del TFUE sobre practicas colusorias y abusivas,
ademds de, cuando sean procedentes, las normas de cada uno de los estados. Cier-
tamente, el cumplimiento del RMD puede dificultar que se produzca una practica
abusiva, pero no existe una alternatividad en la aplicacién de ambas normativas*.

43. Se vincula guardidn de acceso y posiciéon dominante en VELASCO (2021) pp. 106-109 y ZURI-
MENDI (2023) pp. 169 y 170. En cambio, se resalta que los guardianes de acceso pueden no tener
una situacién dominante en LINAN (2021) p. 340 y BERGQVIST y SOP (2023) p. 5.

44. De lo contrario, la designaciéon como guardidn de acceso supondria una suerte de inmunidad
frente a los Derechos de la competencia nacionales. CRUZ (2023) pp. 284 y 285.
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Y, al menos formalmente, el cumplimiento del RMD no impide una investigacién
en el marco del Derecho de la competencia, sin perjuicio de que lo previsible es que el
Derecho de la competencia pierda importancia practica en este sector. El RMD busca
garantizar que en aquellos casos en los que existan guardianes de acceso el merca-
do siga siendo disputable y equitativo, con independencia de que la actuacién de un
concreto empresario merezca un reproche desde el punto de vista del Derecho de la
competencia y siguiendo los tramites de control de este ordenamiento.

Tal como se ha visto, una vez designado guardiin de acceso, se imponen al presta-
dor de servicios basicos de plataforma una serie de obligaciones y prohibiciones que,
en el fondo, se adelantan a lo que seria la aplicacién del Derecho de la competencia.
De hecho, algunas de estas obligaciones se basan precisamente en las resoluciones
habidas en los tltimos afios en la Comisién Europea y el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea (TJUE) sobre précticas colusorias y, sobre todo, respecto al abuso de
posicién dominante®. Se considera que frente a la actuacién ex post del Derecho de la
competencia, el RMD opera ex ante, es decir, califica a un empresario como guardian
de acceso y le impone unas obligaciones, sin haber evaluado si existe o no posicién
dominante, sino sobre la base de unos criterios mas o menos objetivos*. Y con ello,
segun ha considerado la UE, se previene la comision de ilicitos anticompetitivos por
las grandes corporaciones en el sector digital, objetivo para el que ha resultado insu-
ficiente el Derecho de la competencia®’.

Por otra parte, el RMD presenta una importante peculiaridad frente al Derecho
de la competencia, que, en nuestra opinidn, explica —aunque no llegue a justificar— su
existencia. Mientras que el control de la competencia es una competencia compar-
tida por la Comisién Europea y las autoridades nacionales, con el RMD se ha dado
un paso mas en el proceso de uniformizacion del régimen juridico del mercado. No
existen normas nacionales concurrentes con el RMD, ni las autoridades nacionales
de defensa de la competencia pueden controlar su cumplimiento. La salvaguarda de
la equidad y la disputabilidad del mercado digital se encuentran atribuidas en ex-
clusiva a la Comisién Europea. Las autoridades nacionales solo pueden auxiliar a la
Comisién, como también pueden informar a la instituciéon comunitaria de la posible
existencia de ilicitos, de modo que esta pueda instruir un procedimiento sancionador.

Ello es especialmente adecuado teniendo en cuenta las caracteristicas del mercado
digital, aunque a nuestro entender se enmarca en un esfuerzo general de centraliza-
cion del Derecho del mercado a nivel europeo. En cualquier caso, los prestadores de

45. ZURIMENDI (2023) pp. 165 y 166.
46. MARTINEZ (2021) p. 118; OLMEDO (2022) pp. 93-95.
47. MUNOZ (2022) pp. 391-393; KNAPSTAD (2023) pp. 398 y 399.

48. Llama la atencién, por ejemplo, en el dmbito del Derecho de los consumidores, el paso del prin-
cipio de armonizacién minima al de armonizacién plena en las Directivas comunitarias. EBERS
(2010) pp. 10-13.
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servicios basicos de plataforma suelen preferir operar bajo un modelo de negocio ho-
mogéneo en todo el mundo, o al menos en Europa. La existencia de una tinica norma-
tiva europea facilita que esto sea asi y beneficia a los prestadores de servicios bésicos
de plataforma. Pero esta cuestion puede verse también desde otra perspectiva. Y es
que diferentes legislaciones pueden condicionar el modelo de negocio del prestador
de estos servicios y, en consecuencia, afectar también a las condiciones que ofrecen
a los usuarios profesionales y, por consiguiente, a como operan estos. Ello incide, en
definitiva, en la competencia entre usuarios profesionales a nivel europeo y contribu-
ye a fraccionar el mercado europeo de suministro de bienes y servicios, perjudicando
a nuestro entender a los consumidores.

Ahora bien, las consideraciones de la UE no pueden asumirse plenamente. Se ha
dicho que el RMD tiene la ventaja de operar ex ante, frente a la actuacion ex post
del Derecho de la competencia. Ello es inexacto. En aplicacién del Derecho de la
competencia, las autoridades competentes pueden declarar la comisién de un ilicito,
decretandose el cese de la conducta e imponiendo sanciones, si fuera pertinente. Pero
la actuacion de la Comision es consecuencia de que el empresario ha infringido una
prohibicién preexistente, como serfan las contenidas en los arts. 101 y 102 del TFUE,
el Reglamento (CE) 1/2003* y demds normativa de desarrollo. De forma similar, el
RMD tipifica unas obligaciones y prohibiciones e impone sanciones por el incumpli-
miento de estas a los guardianes de acceso. También interviene ex post™.

La diferencia en realidad se encuentra en que el RMD hace un esfuerzo de concre-
cion, a la vez que debe reconocérsele una adaptacidén a las especialidades del sector.
Mientras que en el marco del Derecho de la competencia se requiere analizar en un
proceso sancionador si existe una posicién dominante, el RMD se aplica solo a aque-
llos empresarios que han sido declarados anteriormente guardianes de acceso. Pero
tampoco hay que obviar que dicha previa declaracién se basa en los conceptos inde-
terminados y las presunciones del art. 3 del RMD, que facilmente podrian igualmente
servir para reconocer una posicién dominante.

Y mientras que la reaccién de la UE en sede de Derecho de la competencia es po-
sible solo si se logra probar un abuso de esa posicién dominante, el RMD especifica
un elenco de ilicitos mucho mds concreto, desde luego mucho mas que la enumera-
cién ejemplificativa del art. 102 del TFUE. Tal esfuerzo protege a los usuarios de los
servicios basicos de plataforma y da seguridad juridica a los prestadores de dichos
servicios. Y, al mismo tiempo, se ha intentado que la concrecién no reste flexibilidad
al sistema, pues de forma constante el RMD prevé su modificacién o la existencia de
normas de desarrollo, para alterar el elenco de servicios basicos de plataforma, para

49. Reglamento (CE) 1/2003 del Consejo, de 2003.
50. ZURIMENDI (2023) p. 176.
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flexibilizar la designacion del guardidn de acceso, para adaptar las obligaciones im-
puestas a un concreto guardian de acceso o introducir otras nuevas... Pero tampoco
hay que obviar que las obligaciones y prohibiciones de los arts. 5 y siguientes del RMD
se basan en el acervo comunitario relativo al Derecho de la competencia®. No debe
exagerarse la innovacion del RMD. Las conductas ahora prohibidas, al menos en su
mayoria, lo estaban también antes de la entrada en vigor del Reglamento.

V. Conclusion

A nuestro entender, resulta comprensible la preocupacion del legislador europeo por
controlar la actuacién de los gigantes tecnoldgicos en el mercado de los servicios
bésicos de plataforma, especialmente si tenemos en cuenta la incidencia de estos ser-
vicios en la distribucién de otros productos o servicios, al constituir aquellos verda-
deras “puertas de acceso” De hecho, el mero hecho de la promulgacién del RMD cer-
tifica la incapacidad del Derecho de competencia tradicional para ser un instrumento
habil para impedir que ciertas companias amenacen la disputabilidad del mercado,
creando barreras de entrada infranqueables para los nuevos competidores y, en defi-
nitiva, desvirtuando la competencia.

La incesante sucesion de resoluciones administrativas y judiciales habida en los ul-
timos anos no ha impedido que el poder de ciertos empresarios en el mercado digital
siga creciendo hasta el punto de constituirse diversos ecosistemas digitales, entornos
a los que el resto de empresarios que quieren tener presencia en la red necesaria-
mente deben acomodarse. Tal situaciéon no es mds que una realidad econémica que,
en si, no merece ningun reproche o juicio de valor negativo, si bien se abre la puerta
a la implementacion de practicas desleales que perjudiquen al mercado interior de
la distribucion de productos o servicios. Y no le falta la razén al legislador europeo
en considerar que la reaccion institucional en estos casos desde el punto de vista del
Derecho de la competencia ha sido lenta y por tanto ineficaz.

Se coincide por tanto con el planteamiento de que una reforma normativa resul-
taba procedente. Y, en este sentido, el RMD conseguird someter a una especial su-
pervisidn a ciertos empresarios, los guardianes de acceso, a la vez que dotard a estos
empresarios de una mayor seguridad juridica. Aunque, tal como hemos indicado, las
obligaciones y prohibiciones contenidas en la nueva norma podrian facilmente reco-
nocerse en el seno del Derecho de la competencia, no cabe duda de que la enume-
racién y concrecion de estas obligaciones y prohibiciones facilitara el control por la
Comisidn. Ademds, la formulacion de dichas obligaciones y prohibiciones se adapta
al funcionamiento del mercado digital, teniendo especialmente en cuenta aspectos

51. SUDEROW (2022) pp. 67-76, donde se resumen los procesos mds importantes en el émbito del
Derecho de la competencia contra Google, Apple o Amazon.
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como la gestion de los datos por el guardidn de acceso, la dependencia tecnolédgica
a la hora de actuar en entornos electrénicos, o la posibilidad de que el empresario
que rige el entorno o la plataforma en la que ofrecen sus productos o servicios otros
empresarios pueda no actuar de forma imparcial o incluso pretender favorecerse a si
mismo. Es previsible por tanto que el RMD tenga un impacto positivo en el mercado
europeo de la prestacion de servicios bésicos de plataforma, aunque légicamente ello
no impediré la comision de ilicitos, mds bien los trasladard al dmbito de la defensa de
la disputabilidad y equidad enunciadas como principios bésicos del RMD®2,

Ahora bien, que sea un avance en la regulacién de los mercados electrénicos, no
implica que sea la solucién éptima. Hubiera sido recomendable, a nuestro entender,
insertar el contenido del RMD no en un sector del ordenamiento paralelo al de la
competencia, sino mds bien en una reforma del Derecho de la competencia®, sin
recurrir a los conceptos de disputabilidad y equidad. Tal planteamiento simplificaria
el ordenamiento y evitaria inconsistencias y duplicidades, como la diferencia en el
calculo de las sanciones bajo uno y otro sector del ordenamiento o como la necesidad
de tener en cuenta la sancién en un orden para modular la impuesta en el otro.

Y, al mismo tiempo, ello hubiera contribuido a dar un salto adelante en el Derecho
de la competencia, teniendo en cuenta la experiencia acumulada en el control efec-
tuado por la Comisién. Del mismo modo que para las practicas colusorias el Regla-
mento 1/2003 eliminé la necesidad de las autorizaciones por categorias y el sistema
de autorizaciones singulares, desburocratizando el control de la competencia, una
reforma del régimen del abuso de posicién dominante hubiera sido posible y reco-
mendable, no solo para acoger las especialidades del mercado digital, sino tal vez
también para convertir en regla general del Derecho de la competencia algunas de las
presunciones, obligaciones y prohibiciones reconocidas en el RMD para los guardia-
nes de acceso. En el ambito digital en cambio la UE no parece ser capaz de asumir las
especialidades del sector en el régimen general. S{ acttia mds adecuadamente el Regla-
mento (UE) 2022/720%, sobre acuerdos verticales, que tiene en cuenta expresamente
a los servicios de intermediacion en linea, aunque, todo sea dicho, en ocasiones deba

52. De hecho, pocos dias después de que transcurrieran los seis meses tras la designacién de los
primeros guardianes de acceso, el 25 de marzo de 2024, la Comisién inco6 expedientes de inves-
tigacion por incumplimiento de las obligaciones contenidas en el Reglamento (UE) 2022/1925 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 2022, contra Alphabet, Apple y Meta. A la fecha de entrega
de este trabajo, dichos expedientes se encuentran en tramitacion, teniendo una duracién estimada
de doce meses.

53. ZURIMENDI (2023) p. 179. Buen ejemplo de ello podrian ser las modificaciones del Derecho
aleman de la competencia, producidas en 2021 y 2023.

54. Reglamento (UE) 2022/720 de la Comisién, de 2022.
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cuadrarse forzadamente con el Reglamento (UE) 2019/1150, que regula especifica-
mente el acuerdo de distribucién entre el prestador del servicio de intermediacién y
el usuario profesional.

Dicho esto, en nuestra opinién es posible que llegue a darse una relacién “de ida
y vuelta” entre el Derecho de la competencia y el RMD. Si, como hemos dicho, el
contenido del RMD se basa en gran medida en la previa aplicacién del Derecho de
la competencia y el RMD se anticipa a la aplicacién del Derecho de la competencia,
no es descartable que a la hora de interpretar el Derecho de la competencia general
a otros prestadores de servicios basicos de plataforma, distintos de los guardianes de
acceso, o incluso a empresarios de otros sectores se tome como referencia la concre-
cion que se ha hecho para los guardianes de acceso en el RMD®*. Acabaria siendo el
RMD una especie de banco de pruebas y punta de lanza de una futura evolucién del
Derecho de la competencia.

A este respecto, debe tenerse en cuenta que la evidente relacidn entre el Derecho
de la competencia y RMD se ha llevado también al plano institucional. No solo ambas
normas son controladas a nivel europeo por la Comisién, sino que también se en-
comienda a las autoridades nacionales de control de la competencia la colaboracién
con la Comisién, en el ambito de los estados miembros, para el control del RMD. Tal
como se dispone en los arts. 16, 22, 23, 26 y 27, la Comisién puede apoyarse en las au-
toridades de defensa de la competencia estatales para desarrollar sus investigaciones
y para la instruccion de los procedimientos sancionatorios.

Ademads, se impone a las autoridades nacionales de defensa de la competencia
que inicien un proceso de control de la competencia sobre un guardidn de acceso la
obligacion de informar de ello a la Comisién, como también deben informar de las
medidas que vayan a imponerse en aplicacion de dichos procesos, incluyendo en su
caso las medidas cautelares. Incluso, se reconoce en el RMD que las normas de los
estados miembros pueden atribuir a las autoridades nacionales de defensa de la com-
petencia la funcién de investigar por propia iniciativa el incumplimiento en su propio
territorio de las obligaciones y prohibiciones que impone el RMD a los guardianes de
acceso’, aunque solo para concluir en una comunicacion a la Comisién Europea para
que, en su caso, instruya el procedimiento sancionador.

Estd por ver si efectivamente el RMD tiene algin tipo de incidencia en la interpre-
tacion que se haga del Derecho de la competencia general por la Comisién Europea,
el TJUE o las autoridades nacionales de defensa de la competencia, pero desde luego
si las mismas instituciones se encargan de controlar ambos sectores del ordenamien-
to e, incluso, de facilitar la sistematica de estas normas, es facil que asi suceda.

55. ECHEVARRIA (2021) p. 177.
56. Véase el art. 38 del Reglamento (UE) 2022/1925 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 2022.
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